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En la Ciudad Autonoma de Buenos Aires, se reine en acuerdo la Sala Il
de la Cémara de Casacién y Apelaciones en lo Penal, Penal Juvenil,
Contravencional y Faltas, integrada por los jueces Carla Cavaliere, Fernando

Bosch e Ignacio Mahiques, para resolver estos actuados.

Y VISTOS:

Motiva la intervencion del tribunal, el recurso de apelacion interpuesto
por la defensa particular, contra la resolucion dictada por la titular del Juzgado
Penal Contravencional y de Faltas N° 7, Dra. Bettina Mobillo, mediante la cual
dispuso: “No hacer lugar al planteo de excepcion por manifiesto defecto en la
pretension por atipicidad del hecho 1 formulado (...)".

Para asi decidir, en prieta sintesis, la jueza consideré que la accion tipica
prevista en el art. 18 de la Ley 12.331 se consuma al trasmitir o trasladar a otro
la enfermedad, teniendo previo conocimiento de hallarse afectado y del caracter
trasmisible de esta.

Sostuvo que esa fue la base de la imputacion atribuida a B, en tanto,

sabiendo que padecia sifilis contagio a su ex pareja al tener relaciones sexuales,
por lo que la falta de comunicacion de su diagnéstico a la Sra. R,
consignada en la imputacion cuestionada, aparecia como un elemento periférico.

Asimismo, refirié que el art. 6°, inc. d) de la Ley N° 27.675 no derogaba
al art. 18 de la Ley N° 12.331, puesto que si esa hubiera sido la voluntad del
legislador lo habria establecido expresamente.

Por su parte, el defensor expuso que el tipo objetivo del art. 18 de la Ley
12.331 se integraba, exclusivamente, con dos elementos: 1) saberse afectado
de una enfermedad venérea trasmisible, y 2) contagiarla a otro.

De este modo, indicd, la norma no contemplaba ni en su faz objetiva ni

en la subjetiva, ningun deber de informar o exteriorizar el diagnéstico a la




persona con quien se mantuvieran relaciones sexuales; es decir, el verbo tipico
es “contagiar”, no “omitir informar”.

Sin embargo, dijo, la pieza acusatoria no se limitd6 a describir el
conocimiento de la enfermedad y el contagio, sino que incorporé un tercer
elemento en su narracion tipica, como nexo causal explicito entre el ese
conocimiento y el resultado, atinente a la falta de comunicacién del diagnéstico
a quien fuera su pareja, el cual no tiene ningun anclaje normativo en la figura
legal, lo que convierte a dicha pieza en defectuosa, por vulnerar el principio de
legalidad y de estricta tipicidad.

En otro orden, manifesté que esa parte habia estructurado su planteo en
funcién del art. 6, inc. “d”) de la Ley 27.675 que consagra el derecho de quien
padece la enfermedad a no declarar su diagnostico y/o estadio de su infeccion.

Pero, en ocasion de resolver, la jueza se expidi6 en punto a la
prerrogativa contemplada en el inc. “c”) de la ley, en cuanto contempla el derecho
al resguardo de la confidencialidad, privacidad e intimidad, en acuerdo a la Ley
de Proteccion de los Datos Personales N° 25.326, tratdndose de derechos
distintos, por lo que la resolucién incurria en un vicio de fundamentacién aparente
que amerita su revision por parte de la Alzada.

Relacionado a ello, y ahondando en la letra de la norma, expreso no solo
que la invocada Ley 27.675 era posterior a la N°12.331, sino que ademas si el
ordenamiento juridico autorizaba expresamente una conducta, no podia
-simultaneamente- reprocharla penalmente.

Por ultimo, refirid que la fiscalia habia perdido, por su propia impericia
técnica, la oportunidad de sostener validamente la pretension punitiva respecto
del hecho N° 1. En este sentido, refirid6 que, aun cuando cuente con facultades
de redeterminacion durante la etapa investigativa, ello no implica que cuente con
oportunidades ilimitadas.

En suma, solicitd que se revoque la resolucibn en crisis y, en
consecuencia, se haga lugar a la excepcion deducida (art. 208, inc. c,
CPPCABA) respecto del primer hecho, disponiéndose el sobreseimiento de E.
0. B.

Hizo reserva del caso federal.
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El fiscal de camara, Dr. Gabriel Unrein, contesté la vista que le fue
conferida y, en atencién a la argumentacion brindada, dictamind que la excepcion
articulada debia ser rechazada.

En lo sustancial del dictamen, dijo que al especificarse en el decreto de
determinacién de los hechos que B, no le habria informado de su enfermedad a
R, lejos de ser un elemento normativo, resulta ser un factor que la acusacion
opto por agregar a los fines de construir su teoria del caso, y de contextualizar
coémo ocurrio el hecho investigado.

Explicé que no era mas que una circunstancia factica, atinente a la
modalidad del suceso atribuido, cuya inclusién permitia al imputado defenderse.
Por su parte, expresé que de ningin modo podia considerarse que el
legislador al sancionar la Ley 27.675, cuya finalidad no es otra que la de dar una
respuesta integral e interseccional a las personas afectadas con las
enfermedades alli establecidas, en las areas de salud, trabajo, seguridad social,
etc., tuviera como fin derogar el art. 18 de la Ley 12.331, lo que no surge de su
texto ni de su espiritu.

Sefiald que tampoco era posible aventurar que hubiera pretendido
establecer alguna clase de permiso para contagiar a otra persona una
enfermedad de las alli contempladas, a partir de mantener relaciones sexuales
omitiendo informar sobre su diagnéstico, pese a saber que es portador; por lo
que postulo el rechazo de la via intentada.

La querella adhirio a la fundamentacion rendida por la fiscalia y a la
solucion propuesta en cuanto peticiond que se rechace el recurso de apelacion
articulado.

En prieta sintesis, refirio que el hecho atribuido habia sido descripto de
manera circunstanciada y contenia los elementos que, prima facie, resultan
necesarios para su encuadre en el art. 18 de la Ley 12.331, esto es, el

conocimiento por parte del imputado de padecer una afeccion venérea




transmisible y el posterior contagio a otra persona, erigiéndose el silencio -acerca
de su enfermedad- adoptado por B, en un dato que integra el contexto en que
habria ocurrido el suceso investigado.

Por lo demas, en cuanto a la interrelacion de las leyes 12.331 y 27.675,
sostuvo que ambas disposiciones poseian ambitos y finalidades diferentes, sin
que de la Ley 27.675 surja una voluntad legislativa de derogar la figura penal
vigente.

En consecuencia, consider6 que los agravios desarrollados
exteriorizaban, en definitiva, una discrepancia con la interpretacion juridica
efectuada por la Fiscalia y por la magistrada de grado, pero no lograban
demostrar un defecto manifiesto en la pretensién punitiva que habilite la
procedencia de la excepcion.

Corrido el pertinente traslado, el defensor no realiz6 presentacion
alguna.

Por ultimo, la asesoria tutelar dictaminé en representacién de los
intereses de la nifia A.B.

Sobre el particular, indicé que, tras la comparacion entre la conducta
regulada y la redaccion del hecho 1 objeto de investigacion, advertia que la
descripcion efectuada por la fiscalia encuadraba de manera coherente en el tipo
penal citado, al tiempo que, el decreto de determinaciéon de los hechos cumplia
con los requisitos exigidos por el articulo 99 CPPCABA.

Refiri6 que el agregado efectuado al suceso, mediante el cual se
consigno “..sin informarle su enfermedad...”, buscaba contextualizar la conducta
objeto de investigacion y la hipétesis acusatoria.

Ello asi, toda vez que la omision de informar a la victima no implicaba
verificar la existencia del dolo que exige el articulo 18 de la Ley 12.331, sino que
el tipo subjetivo se halla afirmado en tanto el autor tiene conocimiento de que
esté infectado y, aun asi, no adopta los recaudos preventivos idéneos para evitar
la transmisién de la enfermedad que padece y concluye contagiando a quien
resulta victima.

Por lo demas, afirmé que el articulo 6 inciso “d” de la Ley 27.675 no
derogo ni torné inaplicable el articulo 18 de la Ley 12.331, por el contrario, dijo,

conviven de manera coherente.
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Asi, mientras que la primera resguarda la intimidad y el secreto médico
del paciente, la segunda, protege la salud publica y la integridad fisica de
terceros frente a comportamientos dolosos idoneos para transmitir una
enfermedad venérea.

Por dltimo, adjunté a su dictamen el informe elaborado por el Equipo
Comun de Intervencion y Apoyo Jurisdiccional del MPT, relativo a la situacion
actual de la nifia, y las copias del expediente en trdmite ante el Juzgado Nacional
en lo Civil N° 77.

En suma, solicité el rechazo del recurso de apelacion de la defensa.

Cumplidos los pasos y plazos pertinentes, los autos se encuentran en

condiciones de ser resueltos.

Y CONSIDERANDO:

|. Sobre la admisibilidad

Se ha constatado la existencia de los recaudos subjetivos y objetivos que
habilitan la procedencia del recurso. El impugnante cuenta con legitimidad para
su deduccion, presento su escrito en tiempo y forma, y se halla dirigido contra un
auto declarado expresamente apelable por el ordenamiento adjetivo (art. 211
CPPCABA).

Verificados los requisitos de admisibilidad, cabe ahora pronunciarse

sobre el fondo de la cuestidn a la luz de los antecedentes del legajo.

Il. Sobre la cuestion de fondo
Se ha sostenido en diversos precedentes?, que la aplicacion del instituto

se restringe a aquellos casos en los que la atipicidad o la inexistencia de un

1 Cf. causas n.° 90537/2023-1, rta. el 6/9/2023; n.° 124065/2022-1, rta. el 26/10/2023; n.°
12849/2020-2, rta. el 9/11/2023; y n.° 369308/2022-1, rta. el 7/3/2024, n° 85367/2024-2, rta. el
25/6/2026; del registro de esta Sala, entre otras.




hecho penalmente relevante surgen en forma patente?, cuestion que impone una
evaluacion del caracter aludido.

De acuerdo con la prevision expresa del art. 208, inc. ¢ del CPPCABA,
la excepcion articulada se basa en un “manifiesto defecto en la pretension por
atipicidad (...) respecto de la conducta descripta en el decreto de determinacion
del hecho o en el requerimiento de juicio”.

Esto significa que ya el suceso por el cual la fiscalia lleva adelante el
proceso debe resultar palmariamente atipico, lo que, en contraposicion a lo que
sostiene la defensa, no ocurre en autos.

En lo que aqui interesa, conforme surge del decreto de determinacion de
los hechos, se le atribuye a E. O. B que “(...) dentro del periodo comprendido
entre el 2019 y el 28 de agosto de 2023 y a pesar de saber que era portador de
la enfermedad sifilis, mantuvo relaciones sexuales con su ex-pareja M, N. R sin
informarle de su enfermedad, ocasionando que R, contraiga la enfermedad,
tomando conocimiento de ello en un chequeo médico durante el embarazo de
su hija A. B(...), nacida el 14 de marzo de 2024” (Hecho N° 1).

Este suceso fue subsumido por la fiscalia en el tipo penal de contagio
veneéreo, previsto y reprimido en el art. 18 de la Ley N° 12.331, en virtud del cual
el imputado debera responder en caracter de autor y a titulo de dolo.

Asimismo, la representante fiscal considerd que el caso configuraba un
supuesto de violencia contra la mujer, en los términos de la Ley 26.485.

El art. 18 de la Ley 12.331 prescribe que: “Sera reprimido con la pena
establecida en el articulo 202 del Cadigo Penal, quien sabiéndose afectado de
una enfermedad venérea trasmisible, la contagia a otra persona”; por lo que
estara incurso en el delito quien transfiera a otro la enfermedad, de cuyo
padecimiento, y del caracter trasmisible de la patologia, haya tenido
conocimiento previo.

Desde la éptica del autor, la circunstancia de portar la enfermedad,

saberlo y tener relaciones sexuales en estas condiciones es suficiente para

2 Cf. D’albora, F., Curso de Derecho Procesal Penal, Tomo I, Abeledo Perrot, Buenos Aires,
1984, pp. 54-55; La Rosa, M. y Rizzi, A., Codigo Procesal Penal de la Ciudad Auténoma de
Buenos Aires, Grupo Editorial HS, Buenos Aires, p. 866, con referencias.
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afirmar los extremos de la figura penal en cuestion, aun cuando el consecuente
contagio no haya sido su voluntad final.

Asi las cosas, los extremos tipicos de ese accionar fueron plasmados en
el decreto de determinacion de los hechos y permiten comprender la base de la
imputacién atribuida a E. B, consistente en que, dentro del periodo alli
consignado, sabiendo que era portador de sifilis, mantuvo relaciones sexuales
con su ex pareja, ocasionando -con dicho comportamiento- que esta contraiga la
enfermedad.

Tal como observa el fiscal ante la alzada, la especificacion -conforme fue
consignada en el decreto- de que el imputado B, no le habria informado acerca
de su patologia a la Sra. R, no se aprecia que haya sido enunciado como una
exigencia tipica sino mas bien como una circunstancia factica atinente a la
modalidad que rodeé el suceso atribuido, tendiente a contextualizar lo ocurrido.

Prueba de ello es que, seguidamente, se alude a que la Sra. M. R,
habria tomado conocimiento de que contrajo la enfermedad tras efectuarse un
chequeo médico, durante el embarazo de su hija A, nacida el 14 de marzo de
2024, lo que justifica el porqué de esa locucion, tendiente a ilustrar acerca de
como y en qué momento la victima se enter0 de que tenia sifilis; lo que
descarta la pretendida ampliacién de los requisitos de la figura penal atribuida vy,
con ello, la vulneracion al principio de legalidad y de estricta tipicidad apuntadas
por el recurrente.

Asi las cosas, aun cuando pudiera perfeccionarse en el acto procesal el
orden de los vocablos insertos en la redaccion efectuada, a fin de evitar planteos
del tenor de los aqui erigidos, lo cierto es que, en definitiva, la descripcién factica
realizada no soélo permite conocer fehacientemente el objeto materia de

imputacién sino, ademas, contiene los elementos tipicos exigidos por el tipo




penal previsto en el art. 18 de la Ley 12.331, lo que excluye la atipicidad del
comportamiento invocada.

En otro orden, la defensa sostuvo que la Ley 27.6753, sancionada con
posterioridad a la N° 12.331%, consagra en el art. 6, inc. “d” el derecho de quien
padece la enfermedad a no declarar su diagnéstico y/o estadio de su infeccidn,
en funciébn de lo cual afirmé que, si el ordenamiento juridico autoriza
expresamente una conducta, no puede, simultdneamente reprocharla
penalmente.

Con relacion a ello, tal como se ventilara en la audiencia, la “Ley Nacional
de Respuesta Integral al VIH, Hepatitis Virales, Otras Infecciones de Trasmision
Sexual -ITS-y Tuberculosis -TBC-”, a la que echa mano el Dr. Esnal para fundar
la cuestion, fue dictada a fin de dar una respuesta integral e interseccional a las
personas portadoras de las patologias alli citadas, poniendo en foco la atencion
primaria de la salud, a efectos de garantizar la investigacion, la prevencién
integral y combinada, el diagnéstico, tratamiento, cura, asistencia
interdisciplinaria (social, legal, psicolégica, médica y farmacoldgica), y la
reduccion de riesgos y dafios del estigma, y de la discriminaciéon y la
criminalizacion hacia las personas con VIH, hepatitis virales, TBC e ITS.

Ademas, comprende los cuidados paliativos y la rehabilitacion de estas
patologias, incluyendo las asociadas, derivadas y concomitantes, asi como los
efectos adversos derivados de ellas y/o de sus tratamientos.

También el acceso a la asistencia integral, universal, gratuita de las
personas expuestas y/o afectadas por estas enfermedades, entre otras; segun
lo dispuesto en el articulo 2° y 3° de la presente ley.

Ha sido ese, y no el apuntado por el apelante, el alcance y el espiritu de
la ley.

En este sentido, el derecho de la persona a no declarar su diagnostico
y/o estadio de su infeccion debe leerse dentro del &mbito de proteccion de
esa norma, en lo pertinente, en cuanto propende a neutralizar los dafios

de estigma, discriminacién y criminalizacién, entendido este ultimo por el

3 Ley 27.675, sancionada el 30/6/2022 y publicada en el B.O el 18/7/2022.
4Ley 12.331, sancionada 17/12/1936 y publicada en el B.O el 11/1/1937.
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s6lo hecho de ser portador de una de las enfermedades alli previstas, y en
cuanto tal circunstancia implique -en quien la padece- una limitacion al
acceso a los servicios de salud, educativos, ambitos laborales, régimen de
seguridad social, etc.; mas no implica que el tipo penal estipulado en el art.
18 de la Ley 12.331 -vigente- haya sido derogado, puesto que si asi lo
habria querido, el legislador lo habria establecido expresamente en el texto
de la ley posterior citada.

Sobre el particular, es doctrina de la Corte Suprema de Justicia de
la Nacion que no se puede presumir la inconsecuencia del legislador
(Fallos: 312:1614; 312:1680; 315:1256; 316:1319; 317:1820; 319:3241;
323:585; 324:3876, entre muchos otros).

Asimismo, la interpretacion debe evitar asignar a la ley un sentido
gue ponga en pugna sus disposiciones, destruyendo las unas por las otras,
debiendo adoptar como verdadero el criterio que las concilie y suponga la
integral armonizacién de sus preceptos (Fallos: 313:1149, entre muchos
otros también).

De este modo, la prerrogativa que le asiste al portador de la
enfermedad no puede resultar extensiva a la esfera de las relaciones
interpersonales, en tanto operan como limite los legitimos derechos de
terceras personas, lo que refuerza el alcance restrictivo del derecho a
mantener silencio acerca de su diagnaostico.

Es que, tal como menciona el Dr. Unrein en su dictamen, de
entender lo contrario conllevaria a establecer alguna clase de permiso o

dispensa para contagiar a otros alguna de las enfermedades




infectocontagiosas previstas en la ley especial, lo que desde luego no
puede ser admitido.

La jueza se expidid en sintonia con la argumentacion vertida
precedentemente y, aun cuando en un pasaje de su exposicion hubiera
citado el apartado “c”) y no el “d”) del art. 6°, de igual ordenamiento, cuyo
instituto -cabe acotar- debe ser también leido dentro del marco legal en
gue ha sido inserto, se observa que dio suficiente respuesta al planteo
introducido, pese a que las razones brindadas no satisfagan al aqui
recurrente.

Por ultimo, sin perjuicio de que, como se expusiera en el presente,
la descripcién factica efectuada por la acusacion halla adecuada
subsuncién legal en el tipo penal escogido, cabe sefialar en punto al
conjetural agravio erigido, relativo a la facultad del Ministerio Publico Fiscal
de redeterminar los hechos objeto de pesquisa, que dicha atribucion se
halla prevista por el ordenamiento adjetivo.

En este sentido, el dltimo parrafo del art. 99 del CPPCABA estipula
la modificacion o ampliacion del decreto, en atencién a la naturaleza
dindmica de la investigacion preparatoria, y como tal no es pasible de
generar agravio a la parte, en la medida en que se halle observado el
principio de congruencia®.

De este modo, no se observa de qué manera tal supuesto seria el
del caso, maxime cuando la fiscalia dictd un unico decreto y, por el
momento, el imputado no ha sido intimado de los hechos.

Por lo demas, el proceso se halla en plena etapa de investigacion
y de produccion de pruebas, en el marco del cual la defensa ha mantenido
una activa intervencion, no advirtiendose irregularidades ni dilaciones

innecesarias en el curso de la pesquisa.

5 Cf. Luis Cevasco, en “Cdédigo Procesal Penal de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires. Andlisis
Doctrinal y Jurisprudencial’, pags. 346/348, Edit. Hammurabi.
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En suma, el desacuerdo del recurrente con la argumentacion rendida por
la magistrada en ocasion de resolver la cuestion deducida no implica que el
decisorio resulte infundado, y mucho menos arbitrario.

La Corte Suprema de Justicia de la Nacion ha definido a la sentencia
arbitraria como aquella desprovista de todo apoyo legal, fundada tan sélo en la
voluntad de los jueces, pero descarta de esa tacha a las decisiones en que, a
juicio de los litigantes, simplemente se ha interpretado errbneamente las leyes
(Fallos: 112:384). También ha establecido que “con la doctrina de la arbitrariedad
no se pretende convertir a la Corte en un tercer tribunal de las instancias
ordinarias, ni corregir fallos equivocados o que se reputen tales, sino que tiende
a cubrir casos de caracter excepcional en los que las deficiencias légicas del
razonamiento o una total ausencia de fundamento normativo, impiden considerar
al decisorio como la ‘sentencia fundada en ley’ a que aluden los arts. 17 y 18 de
la Ley Suprema” (Fallos: 323:2196).

En virtud de los argumentos que aqui exponemos, corresponde

confirmar la resolucién apelada.

En consecuencia, el Tribunal,

RESUELVE:

|. CONFIRMAR el decisorio apelado en todo cuanto ha sido materia de
agravio.

[I. TENER PRESENTES las reservas constitucionales efectuadas.

Tomese razon, notifiquese a las partes intervinientes y, oportunamente,
devuélvase el expediente a la primera instancia.

Sirva lo proveido de muy atenta nota de envio.
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CAMARA DE CASACION CAMARA DE CASACION CAMARA DE CASACION SECRETARIO DE SALA
Y APELACIONES EN LO Y APELACIONES EN LO Y APELACIONES EN LO CAMARA DE CASACION
PENAL, PENAL JUVENIL, PENAL, PENAL JUVENIL, PENAL, PENAL JUVENIL, Y APELACIONES EN LO
CONTRAVENCIONAL Y CONTRAVENCIONAL Y CONTRAVENCIONAL Y PENAL, PENAL JUVENIL,
DE FALTAS — SALA Il DE FALTAS — SALA I DE FALTAS — SALA Il CONTRAVENCIONAL Y

DE FALTAS — SALA I



